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R E D A C T I O N E L E  K A N T T E K E N I N G E N
Wie maakt het recht?
De opvatting dat het positieve recht -  op het 
niveau van de centrale overheid -  w ord t gemaakt 
door de w etgever en -  deels — door de rechter, is 
geen ongebruikelijke. Daaraan zijn toe te voegen 
de E G -w etgever  en de klassieke verdragswetgever. 
D e  laatste twee wetgevers blijven hierna buiten 
beschouwing. Als primaire schepper van het natio­
nale recht beschouw t m en in het algemeen nog 
steeds de wetgever van artikel 81 Gw, dit afgezien 
van de grondw etgever van hoofdstuk 8 Gw. De 
rechter is, behalve in de al m et al weinige gevallen 
waarin hij als plaatsvervangend wetgever optreedt, 
slechts te zien als de interpretator en toepasser van 
de wet. M en kan aldus stellen dat het positieve 
recht grosso m odo  door de w etgever van artikel 81 
G w  en door de door hem  aangewezen delegataris- 
sen w ord t gesteld. Deze ambten bepalen in eerste 
aanleg de bevoegdheden en plichten van de overige 
am bten, van de burgers en onder omstandigheden 
van henzelf.
H et voorgaande geeft de constitutionele verhou­
dingen -  zij het g r o f -  weer. H et kom t mij voor 
dat in die verhoudingen het creëren van recht een 
belangrijkere (en lastigere) taak is dan de interpreta­
tie en de toepassing ervan. M en zou in dit verband 
verwachten dat de primaire rechtschepper dan ook 
de hoogst gekwalificeerde is uit het oogpun t van 
het waarborgen van de schepping van ‘goed rech t’. 
De ‘zware jo n g en s’ zouden, zo zou m en kunnen  
redeneren, m oeten  w orden belast m et de w etge­
ving, aan de wat ‘lichtere’ kan men de interpretatie 
en toepassing overlaten.
D e realiteit is echter een andere. Immers, welke 
eisen stelt m en in Nederland aan de rechter? Wij 
w eten  het allen: hij m oet jurist zijn, de R A I O -  
opleiding m et succes hebben doorlopen ' en, wil hij 
‘hogerop’ kom en, de nodige rechtsprekende erva­
ring hebben opgedaan. Z eker in de ‘hogere’ regio­
nen van de rechterlijke am bten zijn de rechters 
gekwalificeerde juristen. H oe  staat het m et de 
schepper zelf, de wetgever? Hierbij rijst onm iddel- 
lijk de vraag: ‘bestaat die wetgever eigenlijk wel?’ 
H et an tw oord  luidt dat hij niet bestaat zoals ‘de 
rechter’ bestaat. De rechters spreken recht, alleen, 
gedrieën o f  gevijven. De wetgever daarentegen 
omvat, om  bij de w et in formele zin te blijven, de 
minister, de ministerraad, de Kamers der Staten- 
Generaal en -  volgens liefhebbers van de m onar­
chie — de Koning. M en kan er ook  nog enige 
andere ambten toe rekenen, zoals de Raad van
State en andere adviesorganen, maar die blijven in
t
1. Dit geldt niet voor de leden van de Raad
van State.
eerste instantie buiten beschouwing. Zij besluiten 
immers niet mee. Inzake de ministers, de leden van 
de Staten-Gencraal en de K oning stelt het recht 
geen eisen inzake opleiding, noch andere eisen van 
deskundigheid. Afgezien daarvan, zijn in de prak­
tijk slechts enkele ministers o f  kamerleden juristen 
van naam. T och  maken zij samen het recht. Is dat, 
zo zou m en k u n n en  vragen, niet wat eigenaardig? 
N u  kan m en stellen dat voor ‘ministers’ gelezen 
m oet worden: ‘departem ent’ o f ‘ambtenarij’, alwaar 
diverse juristen werkzaam zijn. D och ook als m en 
zo te werk gaat, blijft de vraag wie en wat garan­
deert dat die departementale juristen goede juristen 
zijn en dat zij, als zij goed zijn, de kans krijgen om 
het recht volgens aanvaardbare maatstaven te for­
muleren.
W ie de departementale keukens enigszins kent, 
w eet o f  kan w eten  dat de juristen bij de totstandko­
m ing van de regelgeving vaak beschouwd w orden 
als quantité négligeable. Zij w orden gezien als -  te 
omzeilen -  lastposten en veelal slechts gebruikt om 
dat wat besloten is netjes op te schrijven. Dat ligt 
niet alleen aan hun m edeam btenaren-niet-juristen, 
doch ook aan de bewindslieden zelf. T ekenend  in 
dit verband is dat onlangs in de ministerraad een 
aantal ministers het lastig vond dat bepaalde beleids­
voornem ens op juridische barrières stuitten. Had 
dit niet eerder on tdekt m oeten  zijn?
W orden  de departementale juristen in het traject 
van de beleidsvorming en -  vaststelling vaak op een 
zijspoor gehouden -  m et alle uitvoeringsellende 
vandien - ,  de kwaliteit van deze juristen is niet zel­
den m inder dan die van de rechtsprekende colleges, 
zeker waar het gaat om  de in de praktijk belang­
rijke lagere regelgeving. Daarvoor zijn diverse oo r­
zaken aan te wijzen: de veelal beperkte vooroplei­
ding — gelukkig nog ruim er dan de door het paarse 
kabinet voorgestane; de relatief onbelangrijke plaats 
in de departementale organisatie; de geringe door­
stroomm ogelijkheden; de veelal betrekkelijk lage 
salariëring en een gebrek aan roulatiemogelijkheden 
en -verplichtingen. Aldus w ordt het recht in het 
ambtelijk traject de facto grotendeels ‘gem aakt’ 
door niet-juristen en vaak middelmatige juristen, de 
goede niet te na gesproken. Alleen al het frequente 
belabberde taalgebruik in de wetteksten en de toe­
lichtingen is daarvan een ‘bewijs’.
Is de Raad van State (en zijn andere adviescolleges) 
ten onrechte  buiten beschouwing gebleven? M en 
zal juridisch goed doortim m erde adviezen van deze 
colleges toch wel volgen? In een aantal gevallen
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geschiedt dit inderdaad. Kennisnem ing van die 
adviezen en de reacties daarop maakt echter duide­
lijk dat dit lang niet altijd zo is. In diverse ‘nadere 
rapporten’ loopt m en om de hete brij heen en de 
Kamers der Staten-Generaal (vooral de T w eede  
Kamer) laten zich er vaak niet veel aan gelegen lig­
gen. Z o  wijst de R aad  van State herhaaldelijk op 
uitvocrings- en handhavingsproblemen van voorgc- 
stelde regelgeving, waarop het an tw oord  nagenoeg 
even vaak is dat het wel zal meevallen.
De geschetste problematiek zal naar verwachting 
nog verergeren, als het plan gerealiseerd w ord t vele 
adviesorganen te elimineren en verplichtingen tot 
vragen van advies om te zetten in bevoegdheden 
daartoe. De Haagse kaasstolp w ord t daarmee nog 
hermetischer dan hij reeds is.
M en krijgt wel eens de indruk dat diverse departe­
m enten  deze problematiek camoufleren door zich 
bezig te houden m et en kapitalen uit te geven aan 
‘hijsstijlen’, kleurige brochures en jaarverslagen van 
departementale (juridische) afdelingen, vertalingen 
van w etten  en zelfs wetsvoorstellen in het Engels 
(ook wel in het Duits, niet in het Frans), ‘brainstor- 
mings’dagen en continue reorganisatie, planning en
evaluatie. H et ziet er in een aantal gevallen naar uit 
dat, daar waar de top aanwezig zou m oeten  zijn, 
gecamoufleerde middelmatigheid troe f  is. Z o  w ordt 
het recht veelal gemaakt door de middelmaat, ter­
wijl de top vervolgens mag redden wat er te redden 
valt in de toepassing. Is dit niet een U m w ertu n g  
aller W erte? O f  is het regelbestand, dankzij o f  
ondanks de genoem de middelmatigheid, zo co m ­
plex gew orden dat ju ist de toepasser aan de hoogste 
kwalificaties m oe t voldoen, wil er nog recht gedaan 
kunnen  worden?
Velen klaeen niet ten onrechte over de kwaliteitO
van de regelgeving. O p  die van de rechtspraak ver­
neem t m en in het algemeen m inder kritiek. Z ou  
dat misschien mede liggen aan de onderwaardering 
van de jurist in de departementale sfeer? Krijgen de 
ingenieurs, econom en, sociologen en ‘politieke 
wetenschappers’ niet te veel ruimte en w ord t het 
recht niet te zeer gezien als politiek secundair? H et 
zijn op zijn minst punten  van overweging, en dat 
niet alleen voor een minister van Justitie.
C .A J .M .K .
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